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Einkaufsgemeinschaften

Vergaberechtliche Fallstricke

Uber go Prozent der Einrichtungen im Gesundheitswesen haben sich Einkaufsgemeinschaften
angeschlossen, um ihren Einkauf zu optimieren. Der Beitritt in und der Wechsel von
Einkaufsgemeinschaften ist nicht nur ein aufwendiger Prozess. Fur 6ffentlich-rechtliche Kliniken
ist dieser Schritt auch mit den Fallstricken des Vergaberechtes verbunden.

Von Adam Pawelek, Arnd Bihner

Spiitestens seit der Entscheidung der
ersten Vergabekammer des Bundes (VK
Bund) vom 11. Mai 2016 (VK 1-22/16)
ist eindeutig geklirt, dass ein Vertrag
zwischen einem 6ffentlich-rechtlichen
Krankenhaus und einem ,,Einkaufs-
dienstleister” einen entgeltlichen &f-
fentlichen Auftrag darstellt und damit
offentlich ausgeschrieben werden muss.
Die VK Bund hat die iibliche Praxis der
vergaberechtsfreien Auswahl einer Ein-
kaufsgemeinschaft fiir rechtswidrig er-
klirt und damit die betroffenen Kran-
kenhiuser vor eine groBe Herausforde-
rung gestellt.Viele Kliniken wiegen
sich in Sicherheit, weil seit dem Ab-
schluss ihrer Vertrige mit Einkaufsge-
meinschaften bereits etliche Jahre ver-
gangen sind. Diese Sicherheit ist jedoch
sehr triigerisch, denn diese Vertrige
schiitzen weder vor einer Sanktionie-
rung aufgrund bereits zuriickliegender
Vergabeverstofie noch vor dem Vorwurf
unwirtschaftlichen Handelns.

Die VK Bund stellte zuniichst fest,
dass die Dienstleistungen einer ,,Ein-
kaufsgemeinschaft* als Beratung bei
der Beschaffung von medizinischem
und pflegerischem Sachbedarf, Haus-
verbrauchsmaterialien, pharmazeuti-
schen Produkten und Apotheken- sowie
Laborbedarf anzusehen sind. Damit
wurde die bis dato oft vertretene These
widerlegt, dass es sich um eine Konzes-
sion handeln kénnte. Die Aufgabe der
Einkaufsgemeinschaft ist der eigentli-
chen Beschaffung von Waren und
Dienstleistungen durch ein Krankenhaus
vorgelagert. Diese leistet eine Beschaf-
fungsberatung und unterstiitzt die Kli-
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niken bei der Optimierung des Beschaf-
fungsbedarfs. Gleichzeitig schlieBt sie
Rahmenvertrige mit Lieferanten ab, auf
deren Basis Kliniken einzelne Beschaf-
fungsvorgiinge abwickeln kénnen. Die
Einkaofsgemeinschaft ist kein Lieferant
im Sinne eines Hindlers, da sie keine
Waren auf eigene Rechnung einkauft
und wieder an die Kliniken verkauft. Im
Ergebnis muss die Mitgliedschaft in ei-
ner Einkaufsgemeinschaft als 6ffentli-
cher Dienstleistungsauftrag qualifiziert
und in aller Regel offentlich ausge-
schrieben werden.

Bestimmung des
Auftragswertes

Die Qualifizierung der Leistung einer
Einkaufsgemeinschaft als Beratungs-
leistung ist substanziell fiir die richtige
Bestimmung des Auftragswertes der
Leistung. Dieser Wert wird bendtigt,
um feststellen zu konnen, ob der
Schwellenwert fiir eine EU-weite Aus-
schreibung tiberschritten wird — was re-
gelmiiBig der Fall sein diirfte — oder ob
eine Vergabe nach Unterschwellenver-
gaberecht erfolgen darf. Da die Ein-
kaufsgemeinschaft nicht Lieferant ist,
kommt es nicht auf den Wert der iibli-
cherweise vom Krankenhaus einge-
kauften Waren und Dienstleistungen
(,, Warenkorb®) an, sondern auf die Ho-
norarhdhe der Beratungsleistung, also
die Hohe der Vergiitung, die die Ein-
kaufsgemeinschaft fiir die Dienstleis-
tung erhalten soll. Hierbei ist die ge-
samte Laufzeit des Vertrages zwischen
dem Krankenhaus und der Einkaufsge-

meinschaft zu beriicksichtigen, maxi-
mal jedoch der Wert von 48 Monaten.

Die Bestimmung des Auftragswertes
erweist sich hiufig als schwierig, da die
Einkaufsgemeinschaften fiir ihre Leis-
tungen einerseits ein Entgelt von den
angeschlossenen Krankenhiiusern ver-
langen. Andererseits existieren Vergii-
tungs- und Bonussysteme, mittels derer
die Lieferanten die Einkaufsgemein-
schaft finanzieren. In einigen Fillen
werden von Einkaufsgemeinschaften
Bonusanteile an die Krankenhiiuser
ausgekehrt, sodass es in der Praxis in-
soweit zu negativen Auftragswerten
kommen kann. Fiir die Auftragswertbe-
rechnung sind alle drei Vergiitungskom-
ponenten relevant. Allerdings sind die
Riickvergiitungshéhen der Industrie
den offentlichen Auftraggebern in der
Regel nicht bekannt. Eine den vergabe-
rechtlichen Anforderungen geniigende
Auftragswertschitzung ist den dffentli-
chen Krankenhdusern daher hiufig
nicht moéglich.

Die Problematik
des Warenkorbes

Die Auswahl einer Einkaufsgemein-
schaft beruht regelmiBig auf der Be-
wertung eines sogenannten ,, Warenkor-
bes®. Hierbei werden einige Hundert
Artikel mit der voraussichtlichen Jah-
resabnahmemenge vom ausschreiben-
den Krankenhaus vorgegeben, welche
die Einkaufsgemeinschaften im Wett-
bewerbsverfahren bepreisen miissen.
Dieses Verfahren ist in mehrfacher Hin-
sicht nicht nur wirtschaftlich problema-
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tisch, es kann sogar rechtswidrig, wenn
nicht gar strafrechtlich relevant sein. Die
Preisangaben zu einem Warenkorb kon-
nen nur als historische Werte angesehen
werden, da die Preise, die das Kranken-
haus im Falle eines Beitritts zur Ein-
kaufsgemeinschaft tatsichlich zukiinftig
zu bezahlen hat, von der Einkaufsge-
meinschaft in 6ffentlichen Vergabever-
fahren erst noch ermittelt werden miis-
sen. Sind fiir die geforderten Produkte
bei der Einkaufsgemeinschaft Rahmen-
vertriige mit Lieferanten bereits vorhan-
den, so ist der nachtriigliche Beitritt ei-
ner Klinik zu diesen Vertriigen nach §
15Abs. 3 UVgO bzw. § 21 Abs. 2VgV
nicht zulissig. Damit haben diese Preis-

angaben einen rein informativen Cha-
rakter tiber die Vergangenheit. Es han-
delt sich um keine Preiszusicherung ge-
geniiber der ausschreibenden Klinik fiir
die Zukunft. Oft werden die Bieter bei
Ausschreibungen aufgefordert, Einzel-
preise fiir Artikel im Warenkorb anzuge-
ben. Bei Zuwiderhandlung wird der
Ausschluss vom Vergabeverfahren an-
gedroht.

Dies kann strafrechtlich relevant sein.
Die Einkaufsgemeinschaften schliefen
iiblicherweise Rahmenvertrige mit In-
dustriepartnern ab, die die Weitergabe
der Preisinformationen an Dritte verbie-
ten. Ausnahmen bestehen nur fiir die
Weitergabe von Preisen an die aktuellen
Kunden der Einkaufsgemeinschaft. Die
Aufforderung zur Bekanntgabe dieser
Einzelpreise in einem Warenkorb an ei-
nen méglichen zukiinftigen Kunden un-
ter Androhung des Ausschlusses des
Angebotes konnte als Aufforderung
zum Verrat von Betriebs- und Ge-
schiiftsgeheimnissen gemil § 17 UWG

strafrechtlich relevant sein. Letztend-
lich ist der Gesamtwert eines Wa-
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renkorbs bei der Auswahl einer Ein-
kaufsgemeinschaft unter dem Kriterium
,Preis“ der Leistung der Einkaufsge-
meinschaft nicht iiberzeugend. Denn,
wie bereits ausgefiihrt, besteht die
Dienstleistung der Einkaufsgemein-
schaft in einer vergiitungspflichtigen
Beratung und nicht in einer Lieferung
von Waren zu miglichst wirtschaftli-
chen Konditionen. Folglich sind die in
Aussicht gestellten Einkaufspreise einer
Einkaufsgemeinschaft unter dem Ge-
sichtspunkt der Qualitit der Dienstleis-
tung, nicht jedoch unter demjenigen des
Preises wertungsrelevant.

Zulassige und anwendbare
Wertungskriterien

Wenn' die Wertung eines Warenkorbes
im Rahmen der Preisbewertung unzu-
lissig und die Forderung der Offenle-
gung der Preisinformationen verboten
sind, welche Wertungskriterien kinnen
denn angewendet werden? Das Verga-
berecht fordert die Zuschlagserteilung
auf das wirtschaftlichste Angebot mit
dem besten Preis-Leistungs-Verhiltnis.
Die bisher erreichten Einkaufskonditio-
nen einer Einkaufsgemeinschaft resul-
tieren aus einer Vielzahl von Faktoren:
Unter anderem Jahresabnahmemengen,
Grad der Verbindlichkeit, Grole der ein-
zelnen Krankenhiuser. Ublicherweise
haben Einkaufsgemeinschaften Vertri-
ge mit 400 bis 500 Lieferanten ge-
schlossen, die stdndigen Anpassungen,
beispielsweise durch Vergabeverfahren,
unterliegen. Die Preiskonditionen wer-
den durch eine Vielzahl von Riickvergii-
tungsarten beeinflusst, die wiederum
vom Einkaufsverhalten des einzelnen
Kunden abhiingig sind. Damit kann der
Wert eines Warenkorbes nur ein Indiz
fiir die tatsichliche Leistungsfahigkeit
und damit Qualitiit einer Einkaufsge-
meinschaft sein. Die Wertungskriterien
konnen daher nur basierend auf der Ge-
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samtqualitiit der Dienstleistungen der
Einkaufsgemeinschaft aufgebaut wer-
den. Bei der Vorbereitung der Aus-
schreibung sind deshalb zuniichst die
Wiinsche des Krankenhauses (Beschat-
fungsbedarf) zu analysieren. Neben
wichtigen Fragen iiber die Moglichkei-
ten des Einflusses des Krankenhauses
auf die Einkaufsstrategie der Einkaufs-
gemeinschaft konnen Leistungen in ver-
schiedenen Bereichen bewertet werden,
wie Unterstiitzung in der Umsetzung des
Vergaberechtes, Beschaffung von Inves-
titionen und Lieferantenbewertung.

Mit ihrer Entscheidung hat die VK
Bund eine Richtschnur fiir die Vergabe
eines Auftrages an eine Einkaufsgemein-
schaft geliefert und fiir eine gewisse
Rechtssicherheit gesorgt. Die Geschiifts-
fiihrer der betroffenen Krankenhiuser
sind spiitestens seit dieser Rechtspre-
chung verpflichtet, bei der Entscheidung
iiber den Beitritt zu einer Einkaufsge-
meinschaft das 6ffentliche Vergaberecht
anzuwenden. Anderenfalls drohen die
Unwirksamkeit der Vertrige, die Pflicht
zur Neuausschreibung und der Vorwurf,
fremde Gelder unwirtschaftlich einge-
setzt zu haben.

Beteiligung an einer
Einkaufsgemeinschaft

Einige Einkaufsgemeinschaften verlan-
gen von den Kliniken die Ubernahme
von GmbH- oder Genossenschaftsantei-
len der Einkaufsgemeinschaft. Es wird
dabei oft argumentiert, dass eine solche
Beteiligung vergaberechtsfrei erfolgen
diirfe, falls der Wert des Geschiftsan-
teils unterhalb der EU-Schwelle liegt.
Uberdies sei die Beteiligung an einer
Gesellschaft schon gar nicht beschaf-
fungsrelevant. Dies iiberzeugt aus meh-
reren Griinden nicht. Eine vergabe-
rechtsfreie offentlich-6ffentliche Zu-
sammenarbeit gemil § 108 GWB setzt
voraus, dass die Klinik

B iiber die Einkaufsgemeinschaft ein-
zeln oder mit anderen offentlichen
Auftraggebern eine dhnliche Kontrolle
wie {iber ihre eigene Dienststellen aus-
iiben kann,

B mehr als 80 Prozent der Tétigkeiten
der Einkaufsgemeinschaft der Ausfiih-
rung von Aufgaben dienen, mit denen
sie von dem Offentlichen Auftraggeber
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oder von einer anderen juristischen
Person, die von diesem kontrolliert
wird, betraut wurde und

B an der juristischen Person keine di-
rekte private Kapitalbeteiligung besteht,
mit Ausnahme nicht beherrschender
Formen der privaten Kapitalbeteiligung
und Formen der privaten Kapitalbeteili-
gung ohne Sperrminoritit, die durch ge-
setzliche Bestimmungen vorgeschrie-
ben sind und die keinen maBgeblichen
Einfluss auf die kontrollierte juristische
Person vermitteln.

Die meisten der groBen Einkaufsge-
meinschaften qualifizieren sich nicht fiir
eine Privilegierung nach § 108 GWB,
weil die kapitalmibBige Beteiligung Pri-
vater das erlaubte Maf iibersteigt. In
Betracht kommit eine solche Privilegie-
rung damit nur fiir den Fall, dass aus-
schlieBlich dffentliche Auftraggeber die
Einkaufsgemeinschaft bilden.

Oftmals stellt sich die Frage, ob ein
Altvertrag mit einer Einkaufsgemein-
schaft, der vor Jahren ohne 6ffentliche
Vergabe abgeschlossen wurde, gekiin-
digt werden kann und muss. § 133 GWB
sieht fiir Uberschwellenauftrige erst-
mals die Méglichkeit der vergaberecht-
lichen Kiindigung eines 6ffentlichen
Auftrags wihrend der Vertragslaufzeit
(also vorzeitig) vor. Mit dieser Vor-
schrift soll Art. 73 der Richtlinie
2014/24/EU umgesetzt werden. Da
§ 186 GWB fiir das Sonderkiindigungs-
recht nach § 133 GWB keine besonde-
re Ubergangsbestimmung enthilt, be-
steht es auch fiir Altvertrige. Als
Kiindigungsgrund sieht die Vorschrift
neben einer nach § 132 GWB relevan-
ten Vertragsidnderung auch den Um-
stand vor, dass der Vertrag unter Verstof3
gegen Vergaberecht geschlossen wurde.
Vergaberechtswidrige Vertrige mit Ver-
lingerungsoption miissen zum néchst-
moglichen Termin beendet werden. Da
es sich bei einem Vertrag zwischen ei-
nem Krankenhaus und einer Einkaufs-
gemeinschaft um eine Rahmenvereinba-
rung nach § 21 VgV beziehungsweise
§ 15 UVgO handelt, ist die maximale
Vertragsdauver von vier (VgV) beziehungs-
weise sechs (UVgQO) Jahren zu beachten
und bei einer ldngeren Vertragslaufzeit
auch deshalb auf eine Beendigung und
Neuausschreibung hinzuwirken.

Offentlich-rechtliche Krankenhiiuser
sind als &ffentliche Auftraggeber, ande-
re Krankenhiuser hiufig als Zuwen-
dungsempfiinger verpflichtet, die Re-
geln des wirtschaftlichen Handelns und
das Vergaberecht einzuhalten. Durch
das Outsourcing des strategischen Ein-
kaufs an einen externen Dienstleister
iibertrigt die Klinik weitgehend die ty-
pischen Mafinahmen des Beschaffungs-
wesens, wie die dffentliche Ausschrei-
bung von Vertrigen fiir medizinische
Verbrauchsgiiter, Dienstleistungen und
Investitionsgiiter, auf einen Dritten. Dies
setzt im ersten Schritt voraus, dass die
Auswahl eines solchen Dienstleisters im
Wettbewerb und unter Wirtschaftlich-
keitsgesichtspunkten zu erfolgen hat.
Das ,.Festhalten* an den langjdhrigen
Vertriigen mit einer Einkaufsgemein-
schaft ohne regelmifiige Neuausschrei-
bung ist nicht nur vergaberechtswidrig.
Gestiitzt auf den Vorwurf , fehlenden
wirtschaftlichen Handelns® konnen
auch Budgetkiirzungen durch die Kran-
kenkasse erfolgen. Daneben droht die
Riickforderung von Fordergeldern in
Fiillen nachgewiesener Vergabeverstoiie,
und zwar noch Jahre nach dem Ab-
schluss vergaberechtswidriger Vertrige.
SchlieBlich droht eine zivilrechtliche
Haftung der Klinikleitung wegen Verga-
beverstdBen und sogar eine strafrechtli-
che Verfolgung wegen Untreue nach
§ 266 StGB.
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